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SENTENCIA N° 299/2018
En la ciudad de Malaga, a 31 de julio de 2018.

Visto por el Magistrado-Juez del Juzgado Contencioso-
Administrativo nim. CINCO de Malaga y Provincia, litmo. Sr. Dr. D.
LORENZQO PEREZ CONEJO, el recurso contencioso-administrativo
tramitado como Procedimiento Especial de proteccién de los
derechos fundamentales dela persona n° 120/2018, interpuesto por
' B ) representado y asistido por si
mismo, contra el Decreto del Excmo. Ayuntamiento de Malaga de 14
de febrero de 2018, por el que se desestima el recurso de reposicion
interpuesto el dia 18 de enero de 2018 contra las convocatorias
publicadas en el portal interno municipal de 16 de enero de 2018
para la provision de los puestos de trabajo de Jefe de Negociado de
Tesoreria del Area del mismo nombre y Jefe de Negociado de
Seguimiento de Subvenciones y Régimen Interior del Area de
Derechos Saociales, representada la Administracién Municipal
demandada por la Procuradora Sra. Berbel Cascales y asistida por
el Letrado Municipal Sr. Ibafiez Molina, siendo la cuantia

indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurso fue interpuesto el dia 19 de febrero de
2018, siendo remitido a este Juzgado por el Decanato en registro
y reparto realizado el dia 21 de febrero de 2018.

SEGUNDO.- Por Providencia de 23 de febrero de 2018 se
acuerda su tramitacién conforme al Procedimiento Especial,
requiriéndose a la Administracion demandada para el envio del
expediente administrativo en el plazo maximo de cinco dias,
concediéndose mediante Providencia de 7 de marzo de 2018 el
plazo improrrogable de ocho dias para formalizar la demanda y
mediante Providencia de 21 de marzo de 2018 el mismo plazo a
la Administracién Municipal demandada para contestar la
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DE demanda, asi como mediante Providencia de 4 de abril de 2018
JUSTICIA se ha otorgado similar plazo al Ministerio Fiscal en el que se dado

cumplimiento a dicho tramite procesal, habiéndose formulado los
correspondientes escritos de conclusiones sucintas, quedando los
autos conclusos para sentencia mediante Providencia de 18 de
julio de 2018, siendo puestos a tal fin mediante Diligencia de 30

de julio de 2018.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso contencioso-
administrativo se han observado todas y cada una de las
prescripciones [egaimente establecidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se
promueve por el procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales de la persona regulado en los arts. 114-
122 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, contra el Decreto del
Excmo. Ayuntamiento de Malaga de 14 de febrero de 2018, por el
que se desestima el recurso de reposicién interpuesto el dia 18
de enero de 2018 contra el anuncio y contenido de las
convocatorias publicadas en el portal interno municipal de 16 de
enero de 2018 para la provision de los puestos de trabajo de Jefe
de Negociado de Tesoreria del Area del mismo nombre y Jefe de
Negociado de Seguimiento de Subvenciones y Régimen Interior
del Area de Derechos Sociales, entendiendo la parte recurrente
en su escrito de interposicidon del recurso jurisdiccional que dicho
acto administrativo vulnera los derechos fundamentales de
acceso en condiciones de igualdad a la funcién ptblica
proclamados en los arts. 14, 23.2 y 24 de la Constitucion
Espaiiola, en su modalidad de promocién profesional, al reputar
que el mismo ampara el derecho a un procedimiento selectivo
que garantice los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad, por lo que insta el dictado de sentencia por la que se
estime y se ordene al Auntamlento deMalaga que revoque el
nombramiento de la EHEEEEERERTEEEIEE) cn ¢ caso de la
Jefatura de Tesoreria y de qwen lo haya sido, en su caso, en la
Jefatura de Negociado de Seguimiento, que declare la nulidad de
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las convocatorias y, consecuentemente de los nombramientos
producidos o que se hayan podido producir, que convoque
concurso de méritos aunque sea con caracter urgente y
provisional para la provisidon de dichos puestos y que se condene
en costas a la Administracion.

La Procuradora de la Corporacion Municipal recurrida, en la
representaciéon que ostenta de la Administracion Local
demandada, a través de su direccion letrada, interesa el dictado
de sentencia por la que se inadmita el recurso o, en su caso, se
desestime la demanda al no vulnerarse derecho fundamentai
alguno por la actuaciéon administrativa impugnada.

Por su parte, el Ministerio Fiscal entiende que la conducta
imputada no es contraria a lo dispuesto en la Constitucion,
informando a favor de la desestimacién de la pretension ejercida
en la demanda.

SEGUNDO .- Ante la causa de inadmisibilidad aducida por la parte
demandada por incurrir en <<desviacién procesal>> y que la
misma determina la inadmision del recurso jurisdiccional (“ex” art.
89.¢c) de la LJCA), procede dilucidar la misma como tratamiento
prioritario en cuanto al orden de pronunciamientos de la presente

Resolucion.

Se aduce por la Administracion Municipal demandada la
causa de inadmisibilidad por <<desviacién procesal>> con
relacion al art. 69.c) de la LJCA, al no corresponderse las
pretensiones deducidas en via administrativa con las suscitadas

en sede judicial.

Con base en el art. 56.1 de la LICA se permite alegar cuantos
motivos o fundamentos juridicos procedan, diferentes incluso a
los expuestos en el procedimiento administrativo, pero se produce
una “desviacién procesal’ cuando tiene lugar una discordancia
objetiva entre lo pedido o planteado en via gubernativa y lo solici-
tado en sede jurisdiccional (STS de 25 de junio de 1992 y STSJ
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de Catalufia de 8 de noviembre de 2002), debiendo existir incluso
una concordancia obligada entre los escritos de interposicion del
recurso contencioso-administrativo y el de demanda, puesto que
el primero, “al concretar los actos administrativos referidos a la
materia litigiosa, expresa el objeto sobre el que ha de proyectarse
la funcién revisora de este orden de jurisdiccion contencioso-
administrativa, ya que marca los limites del contenido sustancial
del proceso” (SSTS de 22 de enero de 1994 y de 13 de marzo de
1999, STSJ de Catalufia de 11 de diciembre de 2002 y STSJ de
Andalucia de 31 de marzo de 2003), postulando la doctrina juris-
prudencial que concurre “desviacion procesal’ cuando entre el
escrito de interposicion del recurso y el de demanda existe una
divergencia sustancial, no pudiendo examinar los Juzgados y Tri-
bunales de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa las preten-
siones gue no habiéndose formulado antes en via gubernativa, se
deduzcan por vez primera en la demanda, manteniendo la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que no se pueden solicitar en
sede judicial pretensiones ajenas a los actos administrativos
respecto de los cuales se interpuso el recurso contencioso-
administrativo, sin que se pueda plantear en via judicial nuevas
cuestiones sino Unicamente nuevas motivaciones (SSTS de 25 de
abril y de 25 de junio de 1984).

Asi pues, solicitar pronunciamientos que vayan mas aila del
objeto del recurso o plantear cuestiones no alegadas en via
administrativa supone una “desviacién procesal’, sin que gquepa

entrar a resolver sobre las mismas, puesto que si bien es cierto
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que los arts. 33.1 y 56.1 de la LJCA autorizan la alegacion de
cuantos motivos se tengan por convenientes, se hayan utilizado o
no en sede administrativa, esos motivos, no obstante, han de
estar relacionados, intimamente ligados, con lo que en dicha via
se alegd, no resultando posible plantear cuestiones distintas de
las previamente invocadas y sobre las que se pronuncié las
resoluciones que se recurran. La distincion entre cuestiones
huevas y nuevos motivos de impugnacién corresponde a la
diferenciacién entre los hechos que identifican las respectivas
pretensiones y los fundamentos juridicos que los justifican, de tal
modo que mientras aquellos no puedan ser alterados en via
jurisdiccional, si pueden adicionarse o cambiarse los argumentos
juridicos que apoyan la Unica pretension ejercitada (STC
150/2005, de 20 de junio, STS de 20 de julio de 2012, F. J. 3°y
STSJ de Andalucia de 29 de julio de 2009).

Pues bien, en el supuesto de autos se alega por la
Administracién Municipal demandada una discordancia parcial al
no corresponderse plenamente las pretensiones deducidas en via
administrativa con las suscitadas en sede judicial, dado que en
aquella se impugnan las dos convocatorias mencionadas
publicadas en el portal interno municipal y se solicita su
anulacion, su sustitucion por otras y su suspension (folios 16-21
del expediente administrativo), mientras que en el suplico de la
demanda se_insta la revocacion del nombramiento de la

B len el caso de [a Jefatura de Tesoreria y de quien
fo haya sido, en su caso, en la Jefatura de Negociado de
Seguimiento, mstando ademas de la declaracién de la nulidad de
las convocatorias la nulidad de los nombramientos producidos ©
que se hayan podido producir, asi como que se convoque
concurso de méritos aunque sea con caracter urgente y
provisional para la provisién de dichos puestos, por lo que se
habria producido la causa de inadmisibilidad aducida por la
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Administracion demandada relativa a la <<desviacion procesal> al
menos en parte, procediendo en consecuencia la inadmision
parcial del presente procedimiento contencioso-administrativo
respecto a todos los actos administrativos posteriores al Decreto
de 14 de febrero de 2018 (folios 22-29 del expediente) y a las
pretensiones derivadas de tales actos, al no haberse ampliado
formalmente el presente recurso a los mismos de conformidad
con lo establecido en los arts. 34 y 36 de la LJCA, tratandose
ademas de cuestiones de mera legalidad ordinaria (STSJA, sede
de Malaga, de 18 de septiembre de 2015, dictada en el recurso
de apelacion n° 876/2015), procediendo entrar a conocer tan sélo
el fondo de la "litis” respecto a las demas cuestiones planteadas
no desviadas procesalmente relativas al anuncio y contenido de
las susodichas convocatorias.

TERCERO.- “Prima facie”, el procedimiento escogido por la parte
actora para impetrar tutela judicial esta limitado a que la infraccion
del ordenamiento juridico reprochada suponga, a su vez, una
violacion de un derecho fundamental susceptible de amparo (“ex”
articulo 121.2 de la LJCA), pudiendo ocurrir que el acto
impugnado sea ilegal, pero que no vulnere un derecho
fundamental susceptible de amparo en cuyo caso no prosperaria
dicho procedimiento sumario y preferente, que tiene como
contrapartida Ia limitacién de los motivos de impugnacion, ya que
solo pueden prosperar si se aduce y acredita la existencia de una
vulneracion de tal caracter.

lL.a doctrina en esta materia se encuenira expuesta en la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de marzo de 2007,
rec. 791/2007 (Ponente: Excmo. Sr. Diaz Delgado), en su
Fundamento de Derecho Primero, cuando postula que: "Es
conocida la jurisprudencia de este Tribunal y la doctrina del
Tribunal Constitucional que mantienen la conformidad con la
Constitucién Espafiola de la previsiéon contenida actualmente en
el articulo 117.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que permite declarar la
inadmisibilidad del recurso interpuesto contra un acto admi-
nistrativo por el procedimiento de proteccion jurisdiccional de de-
rechos fundamentales, por inadecuacion de procedimiento. En
este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de




julio de 1982, sostiene el caracter limitado de las pretensiones
que pueden deducirse a través del citado procedimiento especial,
recordando la doctrina de este Tribunal Supremo, ya establecida
en su Sentencia de 14 de agosto de 1979, en el sentido de que tal
garantia contencioso-administrativa envuelve un proceso
excepcional, sumario y urgente, cuyo objeto es limitado, pues no
puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacion de si
un acto del poder publico afecta o no a los derechos
fundamentales de la persona, y que los restantes aspectos de la
actividad publica, ajena a su repercusion con el gjercicio de una
libertad publica, en relacion con los demas intereses legitimos de
cualquier recurrente, deben quedar reservados al proceso
ordinario. Afiade el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia
que esta limitacion da lugar a que sea inadecuado tal pro-
cedimiento para tramitar pretensiones que no tengan relacion con
los derechos fundamentales, que se recogen en el articulo 53.2
de la Constitucién, lo que determina que no pueda admitirse, la
existencia de una facultad del ciudadano para disponer del
proceso especial sin mas que la mera invocacion de un derecho
fundamental. Recuerda el Tribunal Constitucional que el proceso
especial, enfre otras ventajas de procedimiento comporta un
régimen excepcional de suspensién del acto impugnado, cuyo
disfrute no puede, en modo alguno, dejarse al arbitrio del
recurrente. lgualmente sostiene que la consecuencia a que debe
llegarse es la de que la viabilidad del proceso especial debe ser
examinada por las Salas de lo Contencioso-Administrativo,
partiendo de la facultad que les corresponde, con caracter mas
destacado en un proceso tan ligado al interés publico, de velar
por el cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo
especial de proceso. Finalmente, sostiene que cuando el
recurrente en via contencioso-administrativa acude al procedi-
miento especial, apartandose de modo manifiesto, claro e irrazo-
nado, de la via ordinaria, por sostener que existe una lesion de
derechos fundamentales, cuando «prima facie», pueda afirmarse,
sin duda alguna, que el acto impugnado no ha repercutido en el
ambito de los derechos fundamentales alegados, la consecuencia
puede ser la inadmisién del recurso". Dicha Sentencia se dicta,
precisamente, en un caso de inadmisibilidad del recurso
interpuesto por el procedimiento especial de proteccion de
derechos fundamentales de la persona, pero su doctrina
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establece la verdadera esencia de este proceso, lo que resuita
oportuno tener en cuenta a la hora de abordar el examen de los

motivos de impugnacion planteados.

CUARTO.- Ei apartado 2° del art. 115 de la Ley Jurisdiccional
dispone que en el escrito de interposicion se expresara con
precision y claridad el derecho o derechos cuya tutela se pretende
y, de manera concisa, los argumentos sustanciales que den
fundamento al recurso, resuitando que en el presente caso se
interpone recurso de amparo judicial de derechos fundamentales,
por considerar que el Decreto recurrido vulnera el derecho
fundamental a la participacion y acceso en los asuntos publicos
consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola al
confirmar el anuncio y contenido de las convocatorias publicadas
en el portal interno municipal de 16 de enero de 2018 para la
provision de los puestos de trabajo de Jefe de Negociado de
Tesoreria del Area del mismo nombre y Jefe de Negociado de
Seguimiento de Subvenciones y Régimen Interior del Area de
Derechos Sociales.

Por lo que respecta al derecho fundamental cuya violacion se
alega, el art. 23 de la "Norma normarum” dispone que: 1.- Los
ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periddicas por sufragio universal. 2.- Asimismo,
tienen el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos con los requisitos que sefialan las

leyes.

QUINTO.- En el presente caso, el Decreto recurrido de 14 de
febrero de 2018 se basa en la Sentencia de la Sala de lo C-A dei
TSJA, con sede en Malaga, de 8 de julio de 2011, recaida en el
rollo de apelacidon n® 1255/2008, que considera ajustada a
derecho una convocatoria similar para cubrir provisionalmente un
puesto en Comisién de Servicios, resultando que los propios
Anuncios objeto del presente recurso incluyen entre su Contenido
la apertura de la oportuna concurrencia describiendo el puesto de
trabajo y especificando sus requisitos, fijando el lugar al que
deben dirigirse las solicitudes y el plazo para su formulacion,
concretando el primer y Ultimo dia del plazo para cada caso, asi
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TUSTICIA acto (folios 2 y 12 del expediente administrativo).

Asimismo, el Decreto impugnado cumple y se apoya en o
dispuesto en la Sentencia de la Sala C-A del TSJA, sede de
Malaga, de 18 de septiembre de 2015, dictada en el recurso de
apelacién n® 876/2015, en la que se establecen una serie de
criterios respecto a las convocatorias a efectuar -por el
Ayuntamiento de Malaga, exigiendo un minimo de publicidad
incluso en los casos de Comisiones de Servicios, habiéndose
dictado en el mismo sentido el Auto de ejecucion n° 64/2017 por
el Juzgado de lo C-A nim. 1 de Malaga en la pieza n°® 392.6/2014.

Igualmente, se basamenta en las Sentencias desestimatorias
de este Juzgado nim. 56/17, de 25 de enero de 2017, dictada en
el P. A. n° 571/16, y num. 230/17, de 30 de junio de 2017, recaida
en el PA. n° 10/17, en relacién con otros Anuncios idénticos de
provisién de puestos de trabajo, reputandose correcta tanto la
forma de provisién elegida como los Anuncios recurridos, asi
como la forma en la que se habian realizado los mismos al tener
el Contenido minimo legal exigible.

SEXTO.- Concretamente, segtn los FF. JJ. Segundo a Cuarto de
la mencionada STSJA, Malaga, de 8 de julio de 2011:
“SEGUNDO. El citado mecanismo de provision de puestos,
empleado en el caso, tiene su reflejo normativo en el articulo 64
del Reglamento general de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracion General del Estado y de provision de puestos de
trabajo y promocion profesional de los Funcionarios Civiles de la
Administracion General del Estado, aprobado por Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, que para el supuesto de quedar
vacante un puesto, prevé su posible cobertura en caso de urgente
e inaplazable necesidad, en comisién de servicios de caracter
voluntario, con un funcionaric que relina los requisitos
establecidos para su desempefio en la relacion de puestos de
trabajo (apartado 1), provision que tendra una duraciéon maxima
de un afio prorrogable por otro en caso de no haberse cubierto el
puesto con caracter definitivo (apartado 2) y que impone la
inclusién del puesto en la siguiente convocatoria de provision por
el sistema que corresponda (apartado 5). Finalmente, a los
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funcionarios en comisién de servicios se les reservara el puesto
de trabajo y percibiran la totalidad de sus retribuciones con cargo
a los créditos incluidos en los programas en que figuren dotados
los puestos de trabajo que realmente desempeiian (apartado 6).

Ciertamente, como nuestro Tribunal Constitucional tiene
declarado, los principios constitucionales de igualdad, merito y
capacidad (articulos 23 y 103 CE), rigen no sélo en el momento del
acceso a la funcidn pdblica sino también durante la vigencia de la
relacion funcionarial y, por tanto, son aplicables a los actos relativos
a la provisién de puestos de trabajo (SSTC 75/1983, 156/1988 y
47/1989), aunque, lo cierto es que también es diferente el rigor e
intensidad con que en este Ultimo caso operan tales principios, pues
en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre personas
que ya han accedido a la funcion publica y, por ende, acreditado los
requisitos de mérito y capacidad, cabe tener en cuenta otros criterios
distintos enderezados a lograr una mayor eficacia en la organizacién
y prestacion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes
constitucionalmente protegidos (SSTC 192/1991 y 200/1991). Mas
concretamente, en el preciso supuesto que ahora se trata, la propia
provisionalidad de la provision del puesto, impuesta por las razones
de inaplazable y urgente necesidad acreditada, que imponen la
cobertura inmediata de la vacante, unida a la temporalidad de los
nombramientos resultantes, permite introducir importantes
modulaciones en la atencion de aquellos principios constitucionales.

Con tales fundamentos y segun ha podido verse, la norma en
cuestion no prevé la convocatoria publica para la provision del
puesto, lo que, por cierto y a pesar de lo indicado al efecto por el
actor, puede también extraerse de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo articulo 81.3 establece
que “..en caso de urgente e inaplazable necesidad, los puestos de
trabajo podran proveerse con caracter provisional debiendo
procederse a su convocatoria publica dentro del plazo que sefialen
las normas que sean de aplicacién..”, lo que claramente indica que
en estos casos no habra de suscitarse la concurrencia.

Por lo demas, tampoco en estos supuestos se acude al
procedimiento de concurso, es decir a la “..valoracion de los méritos
y capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos por organos
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colegiados de caracter técnico..” (articulo 79.1 Ley 7/2007), sin que,
consiguientemente, la convocatoria o acuerdo de incoacién deba
contener baremo alguno al que sujetarse dicha valoracion.

TERCERO. Es en este esquema en el que debe darse respuesta a
las alegaciones del recurrente y, en concreto, al reproche que
formula sobre la falta de notificacién de la resolucion impugnada en
origen, que lejos de afectar a su validez, tan solo podia incidir sobre
su eficacia, la cual, de acuerdo con lo establecido por el articulo 58.3
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, comenzd efectivamente para
él al darse por notificado interponiendo los recursos procedentes, tal
y como hizo efectivamente sin dificultad.

El mismo resultado debe ofrecerse la también alegada falta de
intervencion en el proceso selectivo de comisién técnica alguna, no
prevista por las normas que lo regulan, limitando este tipo de
érganos a la provisién por concurso (Capitulo Il del Titulo lll del
Reglamento de Ingreso y Provision de Puestos de Trabajo), distinto
del que ahora se trata.

CUARTO. Por otro lado, aunque en el presente supuesto la

Administracion acudié efectivamente a aquel procedimiento de
provision provisional, lo cierto es que el propio acuerdo de iniciacidn
del procedimiento, la resolucién de 21 de febrero de 2008 de la
Direccién General de Tréfico del Ministerio del Interior (documento 3
del expediente), abrié un procedimiento de concurrencia, para lo que
no s6lo describi6 el puesto de trabajo y sus requisitos, sino que fijo
también el lugar al que debian dirigirse la solicitudes y el plazo para
su formuiacién. De hecho, consta la presentacion al menos de dos
solicitudes asi como la intervencién de la Subdireccion General de
Gestion de Trafico y Movilidad en la evaluacion de los candidatos,
formulando la correspondiente propuesta (documento 5 del

expediente).

Finalmente, frente a lo extensamente alegado por el recurrente
es preciso tener en cuenta que dado ef procedimiento que se trataba,
de provisién provisional, ni era necesaria la valoracion precisa de los
méritos alegados (es mas ni tan siquiera debfa alegarse meérito
alguno) ni la Administracidn debié motivar su decision con
fundamento en la existencia de baremo previo alguno, que no existia,
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de modo que aun cuando la libertad que en este sentido reconocia el
ordenamiento exigia ofrecer la correspondiente motivacion al acto
[articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992], la que en este caso se empled
(sucinta desde luego, como exige aquel precepto) puede estimarse
suficiente al manifestar la eleccién del funcicnario que se estimé mas
adecuado para la provisién del puesto, expresidn que puede
encontrarse en la propuesta emitida por el érgano que intervino en la
evaluacion de los candidatos (documento 5 del expediente) y que,
por tanto, resulta suficiente para excluir en el caso la existencia de
arbitrariedad o discriminacién alguna, maxime todo ello si, a pesar
del silencio que en este sentido guardaba el acuerdo inicial, los
participantes fueron sometidos incluso a cierta prueba practica’.

SEPTIMO.- Ciertamente no es la primera vez que el recurrente
acude a este orden jurisdiccional por cuestiones como [a que nos
ocupan, antes al contrario. En concreto y ante este mismo Juzgado,
como ha quedado expuesto, consta la interposicidon de recurso que
dio lugar al P. A. n® 571/2016 donde fue interpelada la convocatoria
publicada en el portal interno municipal el dia 1 de noviembre de
2016 para la provision de puesto de “Jefe de Seccién Juridico-
Administrativa del Area de Alcaldia”. Dichos autos fueron resueitos
por la Sentencia nim. 56/2017 dictada el 25 de enero de 2017, en la
que, entre otras cosas, se hace una profusa descripcion de los
hechos y fundamentos de pedir de ambas partes y los argumentos
alli esgrimidos por el actor coinciden con lo planteado en la accion
que did lugar al P, A. n® 10/2017 resuelto por la Sentencia nim.
230/2017, de 30 de junio de 2017, fundamentacidbn que es
trasladable al supuesto gue nos ocupa, “mutatis mutandi®, entre la
gue destaca que el articulo 81 del R. D. Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Pliblico, dentro de la “movilidad del
personal funcionario de carrera” permite que “en caso de urgente e
inaplazabie necesidad, los puestos de trabajo podran proveerse con
caracter provisional debiendo procederse a su convocatoria publica
dentro del plazo que sefialen las normas que sean de aplicacion”, lo
que puesto en relacidbn con el caracter potestativo y de
autoorganizacion de las “comisiones de servicios” (articulo 64 del
Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo), posibilita los casos de
“movilidad funcional intradministrativa” mientras se respeten [os
limites previstos jurisprudencialmente como los fijados por la




ADMINISTRACION|

DE
JUSTICIA

Sentencia de la Sala 3? del Tribunal Supremo de 29 de mayo de
2006 y de 27 de noviembre de 2011.

Por lo tanto, en modo alguno cabe hablar ni mucho menos se
puede estimar en el presente caso la concurrencia de “desviacion de
poder’, la cual es precisamente una técnica de reduccién de la
discrecionalidad administrativa, consagrada en el propio texto
constitucional (articulo 106.1; en relaciéon con el 103.1) y definida en
el articulo 70.2 LJCA como el gjercicio de potestades administrativas
para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico, v,
como ha declarado de forma reiterada la jurisprudencia -entre otras,
STS de 28 de junio de 1988, de 17 de mayo 1997 y de 10 de marzo
1998-. Para poder apreciar la misma es preciso que dquien la invoque
alegue los supuestos en que se funde y los pruebe cumplidamente,
no pudiendo basarse en meras presunciones, ni en suspicacias ni en
espaciosas interpretaciones del acto de autoridad y de la oculta
intencién que lo determina, siendo supuesto para que se de el
referido vicio que el acto esté ajustado a la legalidad extrinseca, pero
sin responder en su motivacion interna al sentido teleclégico de la
actividad administrativa dirigida a la promocion del interés ptblico.
Las meras sospechas o “prondsticos” no son prueba detallada de
una vulneracién como la requerida para la concurrencia de
“desviacién de poder”.

En cuanto a la “ausencia de pie de recurso”, como ya se dijo en
la mentada Sentencia n°® 56/2017 recaida en el PA 571/2016, el
hecho de que que la convocatoria ofertada en la intranet del
Ayuntamiento de Malaga carezca de “pie de recurso” no afecta a la
legalidad de la convocatoria que si cumple con la expresion de los
presupuestos y requisitos sefialados, conociendo el recurrente su
contenido y habiendo interpuesto recurso de reposicion, por o que

“ninguna indefension se le ha causado

OCTAVO .- Por Ultimo, en un supuesto practicamente idéntico al que
nos ocupa relativo a la convocatoria efectuada por la Administracién
Municipal demandada el dia 10 de febrero de 2017 para proveer,
también en Comisién de Servicios, el puesto de Jefe de la Seccidn
Econdémico-Administrativa del Area de Participaciéon Ciudadana, se
ha dictado la Sentencia de la Sala C-A del TSJA, sede de Malaga, n°
517/18, de 19 de marzo de 2018, recurso de apelacion n® 163/18, por
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DE_ la que se revoca la Sentencia de instancia dictada por el Juzgado de
TUSTICEA lo C-A nim. 2 de Malaga que estimaba el recurso (procedimiento de

DD. FF. N° 206/17), en cuyo Fundamento Juridico Tercero fija el
criterio que ha de regir en los casos como el presente, y que ha sido
tenido en cuenta en las recientes Sentencias desestimatorias del
Juzgado de lo C-A num. 7 de Malaga en sus Sentencias n® 195y 196
de 11 de junio de 2018 ( PP. AA. n® 302/16 y 591/16), en las que en
cuanto al alegato referido a que las convocatorias no especifican los
recursos que caben contra las mismas manifiestan que se trata de
una mera irregularidad no invalidante al haber podido el demandante
impugnarlas en reposicién, primero, y en sede judicial, después,
siendo sustancialmente idénticas en cuanto a su contenido a las ya
dilucidadas por dlferentes érganos jurisdiccionales como ajustadas a

Derecho.

Todo lo cual pone de manifiesto que la Corporacion Municipal
demandada se ha sujetado al criterio de la Sala de lo C-A de Malaga
mantenido en las diversas Sentencias dictadas a instancia de este
mismo recurrente y en la misma materia, procediendo en
consecuencia desestimar la demanda articulada en el presente
recurso contencioso-administrativo y declarar que el Decreto
recurrido no vulnera el derecho fundamental consagrado en el art.
23.2 de la Constitucién,

NOVENO .- En virtud de lo establecido en el art. 139 de la Ley de
Enjuiciamiento Administrativo de 13 de julio de 1998, fras la
reforma dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacion Procesal, en concordancia con el art. 394 de Ia
LEC, procede imponer las costas a la parte actora si bien
limitando su importe a un maximo de mil euros.

Vistos los preceptos legales de general y pertinente aplicacion,
en virtud de la potestad conferida por el Pueblo Espafiiol a través
de la Constitucion y en nombre de su Majestad El Rey,
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formalizada en

FALLO

Que debo admitir y admito la causa de inadmisibilidad
parcial aducida y debo desestlmar y desestimo la demanda
| recurso_cont dministrativo interpuesto
por € | ) tramitado por el
Procedimiento Especial de los Derechos Fundamentales de la
Persona n® 120/2018, contra el Decreto recurrido descrito en el
Fundamento Juridico Primero de esta Sentencia, confirmandolo
por ser ajustado a Derecho, declarando que no vulnera el derecho
fundamental consagrado en el art. 23.2 de la Constitucién, con
imposicién de las costas al recurrente hasta un maximo de mil

euros.

Contra la presente Resolucién cabe interponer recurso de
apelacién en un solo efecto de conformidad con lo establecido en
el art. 81.2.b) en relacién con el art. 121.3 de la Ley Rituaria
Contencioso-Administrativa.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos
y una vez firme devuélvase el expediente administrativo al Centro

de su procedencia.

Asi por esta mi Sentencia, definitivamente juzgando, lo
pronuncio, mando y firmo.







